A probabilidade no direito de danos: o caso a perda da chance

Romano José Enzweiler?!

Resumo: No presente artigo procura-se verificar as transformacdes sentidas nos
dominios da responsabilidade civil, estabelecidas a partir da complexificacdo da
sociedade. Destaca-se a perda da chance como uma das novas formas
ressarcitorias, a utilizar a alea (ocorréncia do resultado final) como quantificacdo
do dano (consistente na propria chance que se perdeu). Explora-se, inicialmente,
o0 que se vem denominando de constitucionalizacdo do direito civil para, na
sequéncia, tratar dos conhecidos filtros ressarcitorios (culpa e nexo causal) e sua
flexibilizacdo com a ado¢do do modelo blame culture. Conclui-se admitindo a
existéncia do nexo causal probabilistico, tendo como exemplo a perda da
chance. Para a pesquisa foi utilizado o método indutivo, com a promoc¢ao da
coleta de elementos que caracterizam o tema pesquisado.
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Introducao

Vem a sociedade complexa? dando mostras do esgotamento da
racionalidade do seu sistema? juridico, o que se caracteriza pela (mas néo s6%)
disperséo de interesses, assimetria cultural e, no caso brasileiro em particular,

pela marcante estratificacao social.

1 Doutor em Direito pela Univali/SC, com dupla titulacéo pela Universidade de Alicante, Espanha.
Juiz de Direito em Santa Catarina.

2CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Editora Max
Limonad, 2000. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo: Editora
Max Limonad, 1997. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma visdo do mundo contemporaneo.
Sao Paulo: Pioneira, 1996. MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Desafios do século XXI.
Sdo Paulo: Pioneira, 1997. SOUZA, Hamilton Dias de (Org.). A reengenharia do estado
brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

8 Adota-se aqui a definicdo exposta por Canaris, entendendo o sistema como "uma ordem
teleoldgica de principios gerais de Direito". CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento sistematico
e conceito de sistema na ciéncia do direito. Traducao de A. Menezes Cordeiro. 5 ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2012, p. 103.

4 A'inflac@o" legislativa, apontam, teria contribuido eficazmente a desvalorizagao do instrumental
normativo. FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e globalizagdo econémica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996.



Conforme assevera consistente literatura, além da inadequacdo da
estrutura normativa® as novas formas de rigueza® experimenta-se, no que aqui
interessa, a aparente disfuncionalidade dos mecanismos legais destinados a
efetiva responsabilizacdo civil daqueles que causam prejuizos ou danos’ a
outrem, o que pode precipitar a erosdo do tecido social.?

De fato, mesmo na seara constitucional, possui o dano (e sua reparagao
e evitabilidade, seja pela presenca do Estado prestamista, seja pela atividade do
Estado protetor) importancia singular, inclusive como limitador a autonomia

privada.®

Com efeito, tem-se afirmado que quanto mais difusa e opaca se revela a
cidadania social'®, a partir do declinio do préprio individuo!!, quanto mais
pulverizadas, enfim, as percepc¢des acerca das potencialidades e necessidades
humanas (individuais e coletivas), menores as possibilidades de coesao e
consenso!? em torno, v.g., das implicacdes e alcance do nucleo essencial dos

direitos fundamentais sociais. 13

5 Interessante estudo acerca dos "casos dificeis" e da "nova interpretacdo” constitucional que se
Ihes d& - a contar da identificacdo de trés grandes situa¢des geradoras, a saber, ambiguidade
da linguagem, desacordos morais razoaveis e colisdes de normas constitucionais ou de direitos
fundamentais - pode ser encontrado em BARROSO, Luis Roberto. O novo direito
constitucional brasileiro. 2 reimpressao. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 36-38.

6 ENZWEILER, Romano José. Os desafios de tributar na era da globalizagdo. Florianépolis:
Diploma Legal, 2000.

7 "Todo dafio provoca un prejuicio, y todo prejuicio proviene de un dafio. En sentido juridico, se
considera dafio el mal que se causa a una persona 0 cosa, como una herida o la rotura de un
objeto ajeno; y por prejuicio, la pérdida de utilidad o de ganancia, cierta y positiva, que ha dejado
de obtenerse". TORRES, Guillermo Cabanellas de. Diccionario juridico elemental. 19 ed.
Buenos Aires: Heliasta, 2008, p.108,

8 Assim, exemplificativamente, FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo
cdodigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang. O novo cédigo civil e a constituicdo, 2 ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 171-218 e ANDRESSA JUNIOR, Gilberto. A responsabilidade
civil pela perda de uma chance no direito brasileiro. Revista de direito privado. Ano 10. n. 40,
out.-dez./2009, p. 177-214.

9 “O risco de causar dano aos outros normalmente — embora nem sempre — constitui uma base
razoavel para a limitagdo da autonomia pessoal. (...) a ideia de dano aos outros confere a
restricdo uma justa presuncao de legitimidade”. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da
pessoa humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a constru¢cdo de um conceito
juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 96.

10 HIRSCHMAN, Albert. A retérica da intransigéncia. Perversidade, futilidade, ameaca.
Traducdo de Tomas Rosa Bueno. Sao Paulo: Companhia das Letras,1995.

11 JANNI, Octéavio. Teorias de globalizacdo. 2 ed. Rio de Janeiro: C. Brasileira, 1996.

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de direito. Coimbra: Gradativa, 1999.

13 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito ambiental: introdugéo,
fundamentos e teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. SARLET, Ingo
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Dai a necessidade de se verificar a possibilidade de ressarcimento por
danos causados a bens até faz pouco néo tutelados pelo Direito, como é o caso

da perda da chance.

Neste artigo, serd abordada a aplicagdo da, entre nds, ainda novel teoria
da perda da chance, assumindo-a como uma das respostas fornecidas pelo
sistema juridico a exigéncia posta pela sociedade complexa na recomposicéo

justa dos danos civis.

1. A constitucionalizacdo'* do direito civil

Aceitam todos, e por isso ndo se lhe dedica aqui mais profunda reflexao,
a superioridade hierarquico-normativa da Constituicdo, servindo ela como

"fundamento de validade das normas inferiores".1°

Dessa forma também se d4, regra geral, consoante boa doutrina, quando
da interpretacédo!® e aplicacédo das leis ordinarias (e das clausulas gerais nelas
inseridas) que devem, bem por isso, ser lidas a partir dos principios

constitucionais que as informam?’, até porque, como ja afirmado, “(...) cada

Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. FACCHINI NETO, Eugénio. Da
responsabilidade civil no novo cddigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang. O novo cédigo civil e a
constitui¢do, 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 171-218.

14 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. 2 reimpressao. Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 51. Em sintonia com a expresséao adotada por Barroso, lembra a boa
doutrina "que ndo parece a solugdo mais adequada - pelo menos em termos terminolégicos -
falar em um Direito Civil-Constitucional ou de um Direito Privado com "status" ou hierarquia
constitucional". SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito
privado: o caso brasileiro. In MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo.
Direitos fundamentais e direito privado - uma perspectiva de direito comparado. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 121.

15 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigcao, 3 ed., Coimbra:
Almedina, 1998.

16 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. 2 reimpressédo. Belo
Horizonte: Forum, 2013, especialmente p. 36. Para Eros Grau, “(...) a interpretagdo do Direito
tem carater constitutivo — ndo, pois meramente declaratério — e consiste na producéo, pelo
intérprete, a partir de textos normativos e dos fatos atinentes a um determinado caso, de normas
juridicas a serem ponderadas para a solugdo desse caso, mediante a definicdo de uma norma
de decisdo. Interpretar/aplicar € dar concrecdo (=concretizar) ao Direito. Neste sentido, a
interpretacao/aplicacdo opera a insercdo do Direito na realidade”. GRAU, Eros Roberto. A
Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 17 ed. rev. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p.
158.

17 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, 3 ed. Tradugdo de José Lamego. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian,1997. Abrindo outra perspectiva sobre o tema, vide o trabalho
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Direito ndo € mero agregado de normas, porém um conjunto dotado de unidade
e coeréncia — unidade e coeréncia que repousam precisamente sobre 0s seus

(dele = de um determinado Direito) principios”.'8

Realmente, “a dignidade desempenha um papel n&o apenas nha
caracterizacdo do dano causado por violagcdes aos direitos humanos, mas
também na responsabilizacdo do Estado em reparar o dano”. Assim 0 é porque
uma violagao dos direitos humanos fere “a dignidade e o respeito devidos a cada
ser humano. A punicdo de quem praticou o ato restabelece a dignidade e a

autoestima da vitima e da comunidade”.1®

Guiada pelos direitos fundamentais e pelo principio da dignidade da
pessoa humana € que se vai agora modelando a base para a repaginacao da
tabua valorativa que permeia a responsabilidade civil contemporanea -
dedicando-se especial énfase as assimetrias?®, a protecdo do vulneravel, do
hipossuficiente e, de maneira mais detida?!, das vitimas -, cujo eixo central

parece agora residir na preocupagdo com o ressarcimento do dano??

de AUER, Marieta. A interpretagcdo em conformidade com o direito primario, in MONTEIRO,
Antonio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito
privado: uma perspectiva de direito comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p.41-77. Vale, no
particular, sublinhar a feliz adverténcia da doutrina: "Por um lado, a tendéncia a superestimar os
principios em detrimento das regras torna altissimo o grau de incerteza e pode descambar em
inseguranca incontrolavel, relacionada a prépria quebra da consisténcia do sistema juridico e,
pois, a destruicao de suas fronteiras operativas. Por outro lado, a tendéncia a superestimar as
regras em detrimento dos principios torna o sistema excessivamente rigido para enfrentar
problemas sociais complexos". NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras
constitucionais como diferenga paradoxal do sistema juridico. S&o Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2013, p. XX.

18 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988. 17 ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 162.

19 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional
Contemporéaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 3. reimp.
Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 32.

20 As assimetrias manifestam-se através da auséncia de isonomia material, caracterizada
também (mas ndo exclusivamente) pela vulnerabilidade de um em relagdo ao outro que se
encontra, bem por isso, substancialmente superior aquele. MIGUEL, Paula Castello Miguel.
Contratos entre empresas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Por isso a igualdade
buscada deve ser "real e efetiva perante os bens da vida", isto é, substantiva, ndo meramente
adjetiva. FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constitui¢do Brasileira. Sdo Paulo, Saraiva, 1989,
p. 62.

21 “Surgiu entdo a necessidade de socorrer as vitimas (Mazeaud & Mazeaud, lecons de droit civil,
Paris, Ed. Montchrestien, 1956, p. 302)”. FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil
no novo cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang. O novo cédigo civil e a constitui¢éo, 2 ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 171-218.

22 "(...) Mas a sua expanséo (da responsabilidade contratual) é também a da responsabilidade
em geral, porque orientada no sentido de facilitar a reparacédo devida a vitima do dano". DIAS,
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(examinando-se, a largada e conceitualmente, se se trata, inclusive, de admitir
nova categoria de patrimonio a ser protegido ou de danos a serem indenizados),
afastando-se da discussao o conceito de culpa, quando necessario e pertinente,
e até dispensando-se, eventualmente, em situacBes excepcionalissimas, a

demonstracao do nexo de causalidade.

Nesse contexto temporal-evolutivo foi tomando densidade, entdo, a ideia
centrada na necessidade (para a justa decisdo) de se aplicarem os direitos
fundamentais as relacdes entre particulares??, sem que isso impligue na

vulgarizag&o que se quer justamente evitar.

Compondo essa nova forma normativa e com vistas a promover o
acertamento entre o tempo tecnolégico e o tempo das leis, passou o Codigo Civil
Brasileiro, de forma indisfarcavel, a ser orientado por balizamentos?* que se
distanciam dos vetustos modelos decisorios oitocentistas lastreados, no que aqui
pertine, (quase) exclusivamente na culpa e na boa-fé subjetiva, tornando
também seus o0s principios da socialidade, eticidade e efetividade (ou

operabilidade, como querem alguns).?®

Para tanto e com o intuito de conferir maior plasticidade e, portanto,

relativa perenidade a lei, utiliza-se o sistema, abastanca, de clausulas gerais,

José de Aguiar. Da responsabilidade civil, 12 ed, 2 tiragem, Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2012, p.67.

23 Assim, por exemplo: CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado.
Traducgéo de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. 3 reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2012.
UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢c&o, direitos fundamentais e
direito privado. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. CANARIS, Claus-Wilhelm. A
influénciados direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. In SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Constituicéo, direitos fundamentais e direito privado. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 225-246. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos,
liberdades e garantias no ambito das relac@es entre particulares. In SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 273-300.

24 Souza, Sylvio Capanema de. O novo caédigo civil. Livro | — do direito das obrigacdes. Rio de
Janeiro: CEDEs-TJRJ, 2002, p. 40/42.

25 A socialidade implica no abandono do modelo liberal-individual, ndo podendo contratos e
propriedade, por exemplo, afastarem-se de sua fungéo social. GONCALVES, Carlos Roberto.
Principais inovac¢6es no cédigo civil de 2002. Sao Paulo: Saraiva, 2003 e REALE, Miguel.
Principais controvérsias no novo cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. A eticidade, de seu
lado, quer significar que as relagcdes obrigacionais serdo depuradas pela boa-fé objetiva
TRINDADE, Roberto Julio. O principio da boa-fé objetiva no direito privado alemé&o e brasileiro.
Revista do Direito do Consumidor, 23-24/199, jul.-dez. 1997. A efetividade, finalmente, impde
aos juizes uma funcdo mais ativa na efetividade da justica, consistente na fiscalizacdo das
relagBes éticas e econdmicas travadas na sociedade.



conceitos juridicos indeterminados e normas programaticas, cabendo ao
Judiciario concretizar os mandamentos ético-juridicos ali insertos a partir, repita-
se, da matriz constitucional, em que pese termos como verdadeira a constatacéo
de que as constituicbes nacionais (especialmente nos paises comunitérios

europeus) estdo "gradativamente perdendo em centralidade".?®

E, corolario dessa escolha legislativa, eventual violagdo das obrigactes
impostas pela boa-fé objetiva podera se traduzir em inapelavel

responsabilizacdo do lesante.

2. Uma nova responsabilidade civil: o colapso da culpa e o esboroamento

do nexo causal

Res perit domino ou ainda casum sentit dominus sédo expressdes que
sintetizam a antiga ideia geral segundo a qual o dono suporta o prejuizo, quer
dizer, o dano resultante da perda da coisa resta para 0 seu proprietario. Com
temperos e nuances a seguir destacados, a regra € mantida até hoje. Em
decorréncia, s6 se podera falar na responsabilizacdo de outro (retirando dos
ombros do dono da coisa danificada o prejuizo) se houver uma razao juridica

para tanto.

Dai surgirem os conceitos, tdo comumente por nos utilizados, de “culpa”

e “risco”.

Para que haja responsabilizacdo, diz-se normalmente, sdo necessarios o
ato (acdo ou omissao) do lesante, a presenca de culpa sua (culpa / dolo), a
existéncia de um dano e, a conectar todos estes elementos, um nexo de

causalidade.

26 SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso
brasileiro. In  MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo (Orgs). Direitos
fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Coimbra: Almedina,
2007, p. 121.



O fundamento culpa, sera visto, restou atenuado, ao tempo em gque 0 nexo
causal se encontra fragmentado pelas novas teorias que o relativizam, mitigam,

eclipsam ou até, em certos casos extremos, dispensam.

A nocédo de culpa (de carater moral?’, com forte colorido religioso)
influenciou profundamente a responsabilidade civil, assegurando justificativa
ética ao dever de indenizar. Consequéncia disso que, para alguns, s6 se poderia
falar em responsabilidade civil na medida em que verificada a culpa do lesante,
pois a vontade (de determinar-se livremente) era o substrato da vinculacdo
contratual e o alicerce da responsabilidade havida fora de seus dominios e

limites.28

O século XX, apice do capitalismo industrial, viu-se marcado por duas
grandes guerras, crises econdmicas de dimensdes globais (j& apontando para a
mundializacdo e interdependéncia dos diversos mercados), avancgos
tecnolégicos inimaginaveis, bem como pela transfiguracdo da geopolitica
planetaria exigindo, na outra ponta e como medida adaptativa, de reequilibrio,
maior sensibilidade ético-juridica para enfrentamento da intrincada tematica
respeitante a indenizacao, aqui tomada em seu sentido original de indene, isto
€, sem dano, incolume, ileso. Enfim, teve-se como necessario abandonar a
nocdo de responsabilidade sustentada apenas na ideia de culpa "a fim de
realizar uma ordenacdo juridica objectivamente justa"?®, buscando-se
fundamento nas diversas teorias do ‘'risco" para, dai, objetivar a

responsabilidade do lesante.

Em verdade, a introducdo da nocdo de culpa como justificativa da
responsabilidade civil é fruto de lenta evolucdo doutrinaria, legislativa e

jurisprudencial.

2T PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3 ed. atualizada, 12 reimpressao.
Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 119.

28 NORONHA, Fernando. Obrigacdes. 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 114.

29 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3 ed. atualizada, 12 reimpressao.
Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 98, nota 1.



Visando saciar um sentimento imanente de justica® (ou por vezes de
vinganca) e buscando com isso, tanto quanto possivel, a reparacdo do dano
experimentado pela vitima, passou-se a contornar a discussdo relativa a
presenca da culpa3’ admitindo-se e aplicando-se, na solugdo dos casos
concretos (e de maneira sempre mais estendida), as presuncgodes, inversoes de
onus da prova e objetivacdo da responsabilidade (inclusive,
extraordinariamente, na modalidade agravada®?), chegando-se ao modelo
inacabado da responsabilidade fundada no conceito de solidariedade3?, também
denominado de “seguro social”**, lancando mirada, repita-se, ndo mais na culpa

do lesante, mas no ressarcimento do prejuizo.

Numa palavra, deixou a culpa de figurar como o principal ou quase Unico
elemento no qual se sustenta o sistema de responsabilidade civil, admitindo-se

o dever ressarcitério mesmo nas hipoteses de sua patente auséncia, sob 0

30 Adota-se aqui o conceito de justica ofertado por Pasold: “A Justi¢a, nesta perspectiva, ha de
ser considerada em sua triplice dimenséo bésica, ou seja, a Justica Comutativa, a Distributiva e
a Justica Social” (p. 84). (...) “Enfatizo que o Poder Judiciario, também esta constitucionalmente
comprometido com a resolugéo de desigualdades sociais e com a concretizagcdo de uma vida
social fundada em valores éticos maiores, como os da liberdade, da justica e da solidariedade”.
PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporéneo. 4 ed. rev. amp. ltajai/SC:
Univali, 2013. ebook http://siaiapp28.univali.br/LstFree.aspx, p. 85.

81 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros
da reparacao a diluicdo dos danos. 2 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009.

82 Ensina Noronha que “dentro da responsabilidade objetiva é possivel distinguir duas espécies,
que chamaremos de ‘objetiva comum’ e ‘agravada’. Ambas prescindem da culpa. As duas tém
por fundamento um risco de atividade, mas este é diferente numa e noutra. Na comum, exige-se
gue o dano seja resultante de acdo ou omissao do responsavel (embora ndo culposa), ou de
acdo ou omissdo de pessoa a ele ligada, ou ainda de fato de coisas de que ele seja detentor. Na
agravada, vai-se mais longe e a pessoa fica obrigada a reparar danos ndo causados pelo
responsavel, nem por pessoa ou coisa a ele ligadas. Trata-se de danos simplesmente
acontecidos durante a atividade que a pessoa responsavel desenvolve. (...) sdo riscos inerentes,
caracteristicos ou tipicos dessa atividade. (...) Poderiamos dizer que a responsabilidade civil
agravada € aquela que vai além do ‘risco que tal espécie [de atividade] faz naturalmente correr”.
NORONHA, Fernando. Obrigacdes, 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 486-487. Lembra
Facchini Neto: “a ideia genérica de responsabilidade objetiva (= independente de culpa) abrange
uma miriade de teses e enfoques diversos — sendo mais importantes as teorias do risco- proveito,
risco-criado, ideia de garantia e responsabilidade objetiva agravada”. FACCHINI NETO, Eugénio.
Da responsabilidade civil no novo cddigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang. O novo codigo civil e
a constituicdo, 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 171-218.

33 E 0 que sustentam Jean Guyenot e René Savatier, por exemplo, lancando a ideia de que, ao
final, os riscos serao absorvidos pelo Estado e redistribuidos a sociedade através de tributos. A
citacdo vem contida em FACCHINI NETO, Eugénio. Daresponsabilidade civil no novo cédigo.
In: SARLET, Ingo Wolfgang. O novo cédigo civil e a constitui¢do, 2 ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 171-218.

3 E o0 que se afirma. a. e., em relagio aos danos decorrentes de acidentes de trabalho. Quanto
a estes, diz-se, a responsabilizacéo objetiva ja ndo é mais suficiente, partindo-se agora para uma
"nova era, do ‘seguro social”. NORONHA, Fernando. Obrigacdes, 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 407.



http://siaiapp28.univali.br/LstFree.aspx

fundamento de que a vitima ndo pode "ser forgcada a suportar prejuizo por acao

de outrem, ainda que nédo culposa".3®

Chega-se hoje a admitir, em casos especialissimos, o dever de reparacao
de danos nao causados pela pessoa ao final responsabilizada (nem por alguém
dela dependente), desde que presente a conexao dano-atividade.

Pelo principio do risco®®, tomado aqui em suas varias acepcoes (risco-
atividade, risco-proveito, risco-criado®’, garantia, objetiva agravada etc.), os
danos verificados ndo devem ser suportados pela vitima, mas sim pelo
responsavel, seja ele (ou ndo) o efetivo causador do prejuizo (principio da
“causacao”’/ nao tolerancia a violagao dos direitos), tudo sem se perquirir de dolo
ou mesmo de culpa do agente. Demarcada restou, entdo, a distancia entre

lesante e responsavel.

3. A perdadachance® como dano autdnomo (ou a histéria contada de tras

para frente)

35 NORONHA, Fernando. Obrigacdes, 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 117.

% FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cédigo. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. O novo codigo civil e a constitui¢cdo, 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006.

37 “Dentro da teoria do risco-criado, destarte, a responsabilidade ndo é mais a contrapartida de
um proveito ou lucro particular, mas sim a consequéncia inafastavel da atividade em geral. A
ideia do risco perde seu aspecto econdmico, profissional. Sua aplicacdo ndo mais supde uma
atividade empresarial, a exploracdo de uma inddstria ou de um comércio, ligando-se, ao
contrario, a qualquer ato do homem que seja potencialmente danoso a esfera juridica de seus
semelhantes. Concretizando-se tal potencialidade, surgiria a obrigacéo de indenizar. Uma outra
ideia que encontra abrigo no amplo espectro da responsabilidade objetiva é a de garantia, que é
particularmente eficiente para explicar certas espécies de responsabilidade objetiva, como
quando o autor direto do dano é desprovido materialmente de bens ou renda. Ou seja, o
legislador, exemplificativamente, ao responsabilizar os preponentes pelos atos dos prepostos,
teria visado a assegurar as vitimas a efetivacdo de seu direito a indenizacdo dos prejuizos
injustamente sofridos, direito este que restaria seriamente comprometido se dependesse
unicamente da solvabilidade do autor direto do ato danoso. Como refere Karl Larenz, ‘ndo se
trata, como no direito penal, de reagir frente ao fato culpavel, mas sim de levar a cabo uma justa
distribuicao dos danos: quem causa um dano a outrem por meio de um ato antijuridico, ainda de
modo apenas ‘objetivamente’ negligente, estd mais sujeito a ter de suportar o dano do que aquele
gue diretamente o sofreu, sem ter contribuido para o evento” NORONHA, Fernando.
Obrigagdes, 2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 433.

38 ““Chance’ é palavra de origem francesa que significa ‘oportunidade, sorte, felicidades’, sendo
essa “polissemia destacada pelo juiz Moisan, na decisdao da Cour d’Appel do Quebeque
Laferriérre v Lawson sublinhando, em particular, que o termo ‘chance’ pode ser entendido como
sorte (e, nessa medida, fa-lo equivaler a nocao de &lea) ou de possibilidade de obter algo”.
PEDRO, Rute Teixeira. A responsabilidade civil do médico. Reflex6es sobre a nog¢do da
perda de chance e a tutela do doente lesado. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.179. Ver,
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Para efeitos de ressarcimento das vitimas, tém os Tribunais de varios
paises (ai sempre apoiados pela doutrina) mitigado os filtros da reparagéo civil®,
utilizando de expedientes até pouco tempo tidos como incomuns, a fim de
superar as "dificuldades criadas pela ndo verificacdo do nexo de causalidade"4°
como ocorre, por exemplo, com a perda da chance.

A partir deste "imperativo social da reparacdo"4 alargaram-se as
hipoteses ressarcitorias fundadas, atualmente, mais na "desgraca da vitima do
que na possibilidade juridica de imputacdo dos infortinios ao sujeito que se
considera responsavel'.*> Para muitos, com isso, da vitimizacédo individual
passou-se a vitimizagao social (blame culture), isto é, adotou-se uma “cultura da
culpa”, caracterizada pela auséncia de vontade em assumir riscos e aceitar

responsabilidades por erros devido ao receio de criticas ou acusacdes.*?

Intenso, marcante e, vale dizer, todavia pouco claro tem sido o debate
doutrinario e jurisprudencial travado acerca da aplicacdo da teoria da perda da

chance** envolvendo a responsabilidade civil.

ainda, dentre outros, a excelente doutrina estrangeira sobre o tema: ALCOZ, Luis Medina. La
teoria de la pérdida de oportunidad: estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho de dafios
publico y privado. Cizur Menor (Navarra): Editorial Aranzadi S.A., 2007. KING JR., Joseph H.,
Causation, valuation and chance in personal injury torts involving preexisting condictions and
future consequences. The Yale Law Journal, v. 90, n. 6 (May, 1981). New Haven: The Yale
Law Journal Company, Inc., 1981, p. 1353-1397. PREVOT, Juan Manuel; CHAIA, Rubén Alberto.
Pérdida de chance de curacidn. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2007.

39 “Surgiu entao a necessidade de socorrer as vitimas (Mazeaud & Mazeaud, legons de droit civil,
Paris, Ed. Montchrestien, 1956, p. 302)". FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil
no novo cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang. O novo cédigo civil e a constitui¢do, 2 ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 171-218.

40 FERREIRA, Rui Cardona. Indemnizacdo do interesse contratual positivo e perda de
chance (em especial na contractacdo publica). Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 93.

41 Expresséo criada por Yvonne Flour, conforme SCHEREIBER, Anderson. Novos paradigmas
daresponsabilidade civil: da eroséo dos filtros da reparacéo a diluicdo dos danos. Sao Paulo:
Atlas Editora, 2007, p. 74.

42 “Na atualidade, a necessidade de reparar alguns danos de especial relevancia, como os
resultantes de acidentes de trabalho, é tdo premente que, em relacdo a eles, ja nem sequer é
suficiente a responsabilidade objetiva, sendo possivel dizer-se que ja estamos entrando numa
nova era, do ‘seguro social”. NORONHA, Fernando. Obrigac¢des, 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 407.

48 SCHEREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosédo dos
filtros da reparacao a diluicdo dos danos. S&o Paulo: Atlas Editora, 2007, p. 75.

44 No Brasil, s6 recentemente ocupou-se a jurisprudéncia do tema, o que se deu em decorréncia
de palestra proferida por Francois Chabas na Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, em marco de 1990, intitulada justamente "La Perte d'une Chance en Droit
Francais".
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A apreensdo do conhecimento cientifico teve como coroléario o dilargar das
fronteiras éticas do saber, impondo a assuncao de riscos (de variados matizes)
ndo imaginados* em passado recente e, nesse andar, apresenta-se a perda da
chance como uma férmula ressarcitéria fluida, aparentemente adaptavel a varios
sistemas juridicos, de facil aplicacdo e, portanto, geradora de espantosa
sensacdao de justica, bem ao encontro da socializa¢éo do prejuizo adredemente
mencionada, chegando a afirmar os que a rechacam, talvez ndo sem razéo, que

ai se encontra o "paraiso do juiz indeciso".4®

O tema nao esta ainda completamente amadurecido em solo brasileiro,
em gue pese a exceléncia doutrinaria formada nos ultimos anos#’. H&, noutra

ponta, problemas com a irrefletida tentativa de importacéo de doutrinas, técnicas

45 SOARES, Henrique Caivano. ALMEIDA, Marcos de. Uma reflexao ética sobre o erro médico
e aresponsabilidade profissional. Saude, ética e justica, 5/7, 2000-2002, p. 12-16.

46 A expressdo é atribuida a René Savatier, cfme. SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade
civil pela perda de uma chance: uma analise comparativa. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 87.

47 llustrativamente, dentre outros, vide: ALMEIDA, Felipe Cunha de. A teoria da perda de uma
chance e a responsabilidade civil do profissional da saldde sob a 6tica do Superior Tribunal de
Justica: que tipo de indenizacdo? Revista Juridica, ano 61, maio de 2013, n. 427, p.73-88.
ANDRESSA JUNIOR, Gilberto. A responsabilidade civil pela perdade uma chance no direito
brasileiro. Revista de direito privado. Ano 10. n. 40, out.-dez./2009, p. 177-214. AZEVEDO,
Walter de Medeiros; BEZERRA JUNIOR, José Albenes. Teoria da perda de uma chance na 6tica
do direito brasileiro. "Juris Rationis" Revista Cientifica da Escola de Direito da Universidade
Potiguar. Ano 5, n. 1, out.2011/mar.2012. CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil
pela perda de uma chance: a alea e a técnica. S&do Paulo: Método, 2013. GONDIM, Glenda
Gongcalves. Responsabilidade civil: teoria da perda de uma chance. Revista dos Tribunais, ano
94, vol. 840, out. 2005, p. 11-36. HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade civil: a perda de
uma chance no direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. KFOURI NETO, Miguel. Culpa
médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma chance, cargas probatérias dinamicas,
inversdo do 6nus probatdrio e consentimento informado: responsabilidade civil em pediatria,
responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
LUCAS, Lais Machado. "Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Analise de sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro a partir de um estudo comparado. IV mostra de
pesquisa da pés-graduacao - PUC/RS, 2009, p. 570-572. ROCHA, Vivian de Almeida Sieben. "A
responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito brasileiro". Direito & Justica, v. 36,
n. 1, p. 45-60, jan./jun. 2010. ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. A perda da chance de
cura na responsabilidade civil médica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. SAVI,
Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
SCHONBLUM, Paulo Maximilian W. Mendlowicz. "A teoria da perda da chance como solucdo
para o "se" indenizavel". Revista da EMERJ, v. 12, n. 48, ano 2009, p. 87-101. SILVA, Rafael
Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise comparativa. Sao
Paulo: Atlas, 2007. SOUSA, Rafael Luiz Lemos de. "O juiz e o calculo da indenizagcdo na
responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance na interposicéo de apelacao civel
intempestiva". Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, v. 86,
janeiro-marco 2011, p. 23-39. TEIXEIRA, Dayane Aguiar. "Teoria da perda de uma chance: a
possibilidade de indenizag&o diante de diagndsticos médicos imprecisos”. Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro, 2012. VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; SILVA, Carlos
Brandao lldefonso; RABELO, César Leandro de Almeida. "A responsabilidade civil pela perda de
uma chance nas relagdes juridicas civis e do trabalho". Revista Sintese Trabalhista e
Previdenciaria, v. 24, n. 277, julho 2012, p. 22-47.
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ou institutos sem a necessdria avaliacdo de sua adequada ou conveniente

incidéncia por aqui.*®

Debate acaloradamente a mais categorizada doutrina acerca da natureza
juridica da perda de uma chance, passando a jurisprudéncia brasileira,
lamentavelmente, quase sempre ao largo da discussdo.  Afinal, do que se
trata? Da interrupcdo do processo aleatério? Cuida-se de conceito relativo a
causalidade juridica, de uma causalidade parcial? Ou, por outra, refere-se a um
novo tipo de dano, autbnomo, que reconhece a chance mesma como interesse
legitima e juridicamente protegido e, por isso, indenizavel quando perdida?
Constitui dano patrimonial, emergente ou na modalidade lucro cessante? Ou,
ainda, tem a perda de chance a ver com danos extrapatrimoniais, animicos,
reconheciveis, por exemplo, em face de auséncia de informagéo suficiente a
arranhar algum principio maior (como o da prote¢do ao meio-ambiente)? Cuidar-
se-ia, enfim, apenas de uma sofisticada técnica, de um método decisério

desenvolvido pela jurisprudéncia francesa e exportada para o0 mundo ocidental?

Tem-se dito*® que diante da presenca de interesses aleatérios
alegadamente prejudicados, o que se indeniza ndo é o chamado resultado final,
mas a propria perda da chance de obté-lo e, por isso, o valor do ressarcimento

ha de ser proporcional a probabilidade desperdicada ou interrompida.

Vale, para melhor entender os contornos do tema, reproduzir precioso
resumo®® fornecido acerca da aplicacdo da perda da chance na jurisprudéncia
italiana, em muito assemelhada aos julgados brasileiros. Assevera "uma primeira
orientacdo que a chance indenizavel se sustenta na avaliacdo quantitativa da
probabilidade da respectiva materializacdo, que deve ser superior a 50%". Esta
posicdo vem aparentemente defendida®! no Brasil por alguns que a importaram

justamente da lItalia, mas ndo encontrou eco na jurisprudéncia nacional. Uma

48 Inclusive com a imperfeita traducao de expressoes, termos e ideias, como destacado por
NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013, p. 3 e 8.

49 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise
comparativa. Sao Paulo: Atlas, 2007.

50 FERREIRA, Rui Cardona. Indemnizacdo do interesse contratual positivo e perda de
chance (em especial na contractacéo publica). Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 200.

51 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012.
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segunda orientagéo, lastreada nos mesmos pressupostos da primeira, mais
flexivel, porém, admite "que a probabilidade de concretizacdo da chance se
traduza numa percentagem inferior a 50%". Esta abordagem foi, ao que consta,
albergada pelos Tribunais brasileiros.®? Uma terceira orientagdo repudia o
aspecto quantitativo, apreciando a probabilidade de materializagdo da chance
em termos qualitativos, pois "bastaria para o efeito uma probabilidade razoavel".
Por fim, "uma quarta e Ultima orientacdo tende a afirmar a independéncia da
indemnizabilidade da chance relativamente ao respectivo grau de concretizacao,
0 qual ndo poria em causa o respectivo an, mas teria expressao apenas ao nivel

do quantum indemnizatério".>®

Noutro giro, e como tentativa de localizacado temporal da matéria, alega-
se representar a perda da chance um terceiro estadio na linha evolutiva das

técnicas destinadas a reparacdo de lesGes a interesses aleatorios.>*

Com o surgimento da teoria da perda da chance, porém, indeniza-se
justamente a chance perdida, um dano atual (e ndo futuro) e, mais importante,
"ao contrario dos métodos anteriores, a reparacdo de chances nao ignora a
incerteza, tampouco almeja elimina-la. A &lea é simplesmente reacomodada
dentro da estrutura da responsabilidade: em razdo do deslocamento da
reparacao, a incerteza deixa de ameacar a existéncia do prejuizo e passa a
interferir em sua quantificacdo. (...) A reparacdo de chances perdidas envolve
sempre uma certeza e uma probabilidade. A primeira - a certeza - é constatada
guando da identificacdo do prejuizo reparavel; e a outra - a probabilidade - entra

em cena no momento da mensuracéo do prejuizo".%®

52 "A probabilidade de que determinado evento aconteceria ou nao aconteceria, nao fosse o ato
de outrem, deve ser séria, plausivel, verossimil, razoavel. E, no caso concreto, a chance de que
a vitima destinaria ao filho menor parcela de seus ganhos é bastante razoavel, e isso é suficiente
para gerar a obrigacéo de reparar a perda" (STJ, AgRg no Ag 1222132/RS, DJe 15/12/2009).

5 FERREIRA, Rui Cardona. Indemnizacdo do interesse contratual positivo e perda de
chance (em especial na contractacéo publica). Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 200.

5 CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na
jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, ano 101, vol. 922, agosto/2012, p. 139-171.

55 CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na
jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, ano 101, vol. 922, agosto/2012, p. 139-171.
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Tida como um prejuizo em si mesma, a chance absorve a élea, permitindo
a constatacao da lesdo, passando a incerteza ndo a impedir 0 ressarcimento,

mas a quantifica-lo.

Como referido pela doutrina nacional, "a conduta do réu néo interrompe o
processo aleatdrio em que se encontrava a vitima, fazendo com que haja apenas
uma diminuicdo das chances de auferir a vantagem esperada. Nesses casos, 0
processo aleatorio foi até o seu momento derradeiro e a ciéncia estatistica é
utilizada apenas para medir em que grau a conduta do réu contribuiu para a

causacdo do dano final".%®

Admitem, até mesmo 0s que aceitam sem reservas a aplicacao da teoria
da perda da chance no direito brasileiro, a necessidade de a ela serem impostos

limites.

Sendo a chance um objeto abstrato, sem dimensdo material, de boa
sonoridade e facil aplicacdo em tempos midiaticos, presta-se ela também
comodamente a vulgarizacéo, "porta aberta aos interesses pouco importantes,
pois pode a vitima, sempre, encontrar supostas chances perdidas em razédo de
um evento danoso. Por isso tém os juizes exigido que a chance deva ostentar

uma importancia particular".%’

E essa "importancia particular" pode ser traduzida, com temperamentos,
como a chance "real e séria", expressées ndo sindnimas largamente adotadas
em jurisprudéncia e literatura afetas ao tema e que apresentam, segundo
observam alguns, certo grau de hierarquia, pressupondo o termo "sério" a
existéncia da expressao "real", porque esta (a realidade) antecede aquela (a
seriedade). Assim, por exemplo, no caso de responsabilidade médica, o paciente
desenganado/terminal ndo possui chance real de cura. Portanto, tal chance néo

pode ser tida como "séria".%8

56 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise
comparativa. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 230.

57 CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na
jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, ano 101, vol. 922, agosto/2012, p. 139-171.

58 A construcdo do raciocinio e os exemplos foram colhidos em HIGA, Flavio da Costa.
Responsabilidade civil: a perda de uma chance no direito do trabalho. S&do Paulo: Saraiva,
2012.
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Percebe-se, sem dificuldades, que o aspecto nuclear da perda da chance
reside justamente nas probabilidades envolvidas na hipétese concreta e, quanto
menores estas, menor se dird a chance perdida, por auséncia ou tibieza de seus
filtros (retirando-lhes o carater sério e real). Ademais disso, "a chance nao sera
considerada séria se a vitima ndo for capaz de comprovar seu interesse
particular naquela oportunidade perdida. Esta prova é normalmente extraida dos
esforcos que a vitima havia empregado na obtencdo da vantagem aleatoria. O
objetivo dos tribunais é de descartar os falsos interesses, inexplicavelmente
"descobertos"” pela vitima apenas no momento em que esta propds sua agao de

reparacéo".>®

Consideracgdes Finais

A constitucionalizacdo do direito civil, trazendo valores e principios
maiores a sua interpretacdo e aplicacdo, faz-se presente também na seara
ressarcitoria, figurando como eixo central a protecdo (reparacao) da vitima, do

lesado.

Dai falar-se no ocaso dos tradicionais filtros da responsabilidade civil —
nexo causal e culpa —, ndo mais capazes de alcancarem, em sua totalidade, as
necessidades surgidas com a complexidade social contemporanea, a qual exige

uma resposta adequada a multiplicidade dos sentidos e possibilidades da vida.

Nesse cenéario, deixa a incerteza de servir como excludente de
responsabilidade para configurar-se ela também — a contingéncia — como

elemento quantificador do ressarcimento.

Alargadas as hipoteses indenizatorias, diante do "imperativo social da
reparacao” e no contexto de uma verdadeira blame culture, surge a teoria da
responsabilidade pela perda da chance, cujo nucleo é a alea, buscando reparar
nao o dano incerto e futuro (irreparavel), mas a oportunidade perdida pelo ato

(comissivo ou omissivo) praticado pelo lesante, 0 que se constitui no objeto do

59 CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na
jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, ano 101, vol. 922, agosto/2012, p. 139-171.
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ressarcimento do dano (certo e atual e, portanto, admitido pelo ordenamento

brasileiro).

Para sua aplicacao eficaz, deve-se remarcar a necessidade de a chance
se qualificar como séria e real, sem o0 que se corre o risco de serem indenizados
falsos interesses, apenas “descobertos” pelo lesado quando da propositura da

acao judicial.
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